Sygn. akt: KIO 2142/12

WYROK
z dnia 18 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: = Rober Skrzeszewski

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 pazdziernika 2012r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2012r. przez
wykonawce Comtegra Sp. z o. o., Putawska 474, 02-884 Warszawa w postepowaniu

prowadzonym przez Centrum Ustug Wspdlnych, ul. Powsinska 69/71, 02-903 Warszawa,

przy udziale:
A. wykonawcy ISCG Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 174, 02-486 Warszawa zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
B. wykonawcy ADT Group Sp. z o.0., ul. kaczyny 3, 02-820 Warszawa zgtaszajacego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Comtegra Sp. z 0.0., Putawska 474, 02-884 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Comtegra
Sp. zo. 0., Pulawska 474, 02-884 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Comtegra Sp. z 0. o. , Putawska 474, 02-884 Warszawa na rzecz ADT
Group Sp. z 0.0., ul. taczyny 3, 02-820 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysiace szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 2142/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Centrum Ustug Wspdinych, ul. Powsinska 69/71 wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe platformy archiwizacji i
backupu” prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 14 czerwca 2012 r. pod numerem ogtoszenia 2012/S
112-185543.

Odwotujacy w dniu 20 lipca 2012 r. ztozyt oferte na cate zamowienie, tj. obejmujace

w/w dwie czesci Zamowienia.

W dniu 26 wrzesnia 2012 r. Odwotujacy zapoznat sie z aktami postepowania.

Natomiast w dniu 27 wrze$nia 2012 r. Odwotujagcy otrzymat drogg elektroniczng, za
posrednictwem faksu, zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w Czesci | -
wykonawcy ADT GROUP sp. z 0.0., zas w Czesci Il - wykonawcy BONAIR S.A.

Nie zgadzajac sie z powyzszymi czynnosciami Zamawiajgcego Odwotujacy w dniu 5
pazdziernika 2012r. wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od
niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, czynnosci oraz
zaniechania Zamawiajgcego podjetych w toku postepowania polegajacych na:

1. bezprawnym wyborze najkorzystniejszych ofert:
a) w Czesci | - wykonawcy ADT GROUP sp. z o.0.
b) w Czesci Il - wykonawcy BONAIR S.A., podczas gdy oferty tych

wykonawcow podlegaty odrzuceniu,

2. bezprawnym wezwaniu wszystkich wykonawcéw do uzupetnienia ofert w
czesci merytorycznej tj. dotyczacej specyfikacji technicznej,

3. zaniechaniu odrzucenia ofert wszystkich wykonawcow, jako
nieodpowiadajgcych tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,

4, zaniechaniu uniewaznienia catego Postepowania, podczas gdy nie ztozono
zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor najkorzystniejszej oferty: w Czesci | -
wykonawcy ADT GROUP sp. z 0.0., zas w Czesci Il - wykonawcy BONAIR S.A. podczas,
gdy oferty tych wykonawcow podlegaty odrzuceniu na mocy art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

2. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niezgodne wezwanie wszystkich
wykonawcow do uzupetnienia ofert w czesci merytorycznej tj. dotyczacej specyfikacji
technicznej,

3. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wszystkich wykonawcéw jako nieodpowiadajgcym tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia,

4. art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia catego
postepowania, podczas gdy nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu,

5. innych przepiséw ustawy Pzp wskazanych w tresci uzasadnienia lub z niego
wynikajacych.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujacy wnosit o uwzglednienie w/w
zarzutow w catosci i dokonanie ponizszych czynnosci:

1. nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszych ofert w Czesci | i Czesci || Postepowania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia ofert wszystkich wykonawcow,

3. nakazanie uniewaznienia catego przedmiotowego postepowania.

Odwotujacy w ramach zgtoszonego zarzutu wskazat, ze Zamawiajacy w trakcie
procesu badania i oceny ofert, na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp wezwat wszystkich
wykonawcow do uzupetnienia informacji w zatgczonej do oferty specyfikacji technicznej, tj.
Zatacznika 2 do SIWZ - SPECYFIKACJA TECHNICZNA - CZESC | oraz Zatacznika nr 3 do
SIWZ - SPECYFIKACJA TECHNICZNA - CZESC Il

Odwotujacy zwrécit przy tym uwage, iz tres¢ oferty bedaca specyfikacjg techniczng
przedmiotu zaméwienia, nie jest oswiadczeniem Ilub dokumentem potwierdzajgcym

spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu, w rozumieniu art. 25 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z tym — wedtug Odwotujacego - dziatanie Zamawiajgcego, polegajace na
wezwaniu do uzupetnienia specyfikacji technicznej bedacej trescig merytoryczng oferty, byto
niezgodne z ustawg Pzp.

Z powyzszych przyczyn - w ocenie Odwotujacego - Zamawiajacy powinien uznac, ze
tres¢ ofert wszystkich wykonawcéw nie odpowiada tresci SIWZ na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt.
2 ustawy Pzp, a zatem wszystkie te oferty powinny zosta¢ odrzucone, a postepowanie



powinno zosta¢ uniewaznione na mocy art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp wobec nieztozenia
zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Zauwazyt, ze niezgodne z ustawg Pzp dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na
btednym zastosowaniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wezwanie do uzupetnienia czesci
oferty bedacej specyfikacjq techniczng, tj. czescia merytoryczng, spowodowaty, iz
Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia ofert, jako niezgodnych z SIWZ, a w konsekwencji
zaniechat uniewaznienia postepowania, skutkiem, czego Zamawiajgcy naruszyt przepisy art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Opisane wyzej zaniechania i czynnosci niezgodne z cyt. wyzej ustawa, doprowadzity
— w ocenie Odwotujacego - do bezprawnego dokonania wyboru najkorzystniejszych ofert w
Czesci | i Czeéci Il przedmiotowego postepowania.

Odwotujacy podkredlit, iz niezgodne =z wustawg Pzp dokonanie wyboru
najkorzystniejszych ofert, stanowi naruszenie art. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 3
ustawy Pzp, ktéry wskazuje, iz zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu

zgodnie z przepisami ustawy.

W dniu 8 pazdziernika 2012r.zgtosili swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego wykonawcy: ADT GROUP sp. z 0.0. i ISCG sp. z

0.0.

Pismem =z dnia 11 pazdziernika 2012r. Zamawiajagcy w catosci uwzglednit

podniesione zarzuty.

W dniu 15 pazdziernika 2012r. wykonawca: ADT GROUP sp. z 0.0. wnidst sprzeciw

do przedmiotowego uwzglednienia zarzutow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialtu dowodowego, a w szczegolnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia i Specyfikacji
Istotnych  Warunkéw Zamoéwienia, ztozonych ofert, powiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 26 wrzeénia 2012r., zgtoszen przystgpien do postepowania
odwotawczego, pisma procesowego Przystepujacego, jak rowniez na podstawie ztozonych

na rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.



Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujacego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego

odrzucenia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage, ze sformutowany przez Odwotujgcego
zarzut przeciwko czynnosci Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszych ofert, oparty z kolei
0 zarzut bezprawnego wezwania przez Zamawiajacego do uzupetnienia dokumentoéw przez

wykonawcow, w istocie zmierzat jedynie do uniewaznienia przedmiotowego przetargu.

Zdaniem Izby w odwotaniu w istocie nie zostat podniesiony zarzut przeciwko ofertom
konkurencyjnym, a jedynie ogolne zadanie uznania, ze oferty podlegajg odrzuceniu na mocy
art.89 ust.1 pkt. 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby tak zgtoszony zarzut nie stanowi w ogodle zarzutu w rozumieniu

ustawy Pzp z uwagi na brak jego konkretyzac;ji.

Nalezy wskaza¢, ze Odwotujacy sprecyzowat w odwotaniu jedynie zarzut naruszenia
art.26 ust.3 ustawy Pzp.

Jednak jego konstrukcja w istocie zmierzata do uznania obowigzku odrzucenia
wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu i uniewaznienia go na zasadzie

art.93 ust.1 pkt. 1 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba zbadata przestanki z przepisu art.179 ust.1 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé szkode w wyniku naruszenia

przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Zdaniem lzby Odwotujacy nie wykazat w sposéb dostateczny przestanki poniesienia
lub mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp.

Na tle takiej tresci odwotania Izba doszta do przekonania, ze Odwotujacy w ogodle nie
ma interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia, a dazy jedynie do uniewaznienia
toczacego sie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, po to tylko, aby uzyskaé

ekspektatywe mozliwosci uzyskania zamowienia publicznego w innym, nowym przetargu.



Izba reprezentuje zapatrywanie, ze interes w uzyskaniu zamoéwienia musi dotyczy¢
toczacego sie postepowania przetargowego, a nie moze odnosi¢ sie do hipotetycznej
mozliwosci uzyskania zamowienia w innym, jeszcze niewszczetym postepowaniu

przetargowym.

Wedtug I1zby Odwotujgcy nie wykazat rowniez okolicznosci poniesienia lub mozliwosci

poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Izba zwraca uwage, ze wszelkie nakfady, jakie poczynit Odwotujacy w zwigzku z
toczacym sie postepowaniem o udzielenie zaméwienia publicznego stanowig normalne

nastepstwo jego decyzji o uczestniczeniu w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.

W ocenie Izby Odwotujacy nie udowodnit adekwatnego zwigzku przyczynowego
pomiedzy szkoda, ktorg ponidst czy poniesie a wskazanym naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Nadto w ocenie Izby mozliwos¢ poniesienia szkody lucrum cessans w nastepstwie
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp nie miesci sie w pojeciu

normalnego zwigzku przyczynowego.

Zgodnie z art.361 § 1 kodeksu cywilnego zobowigzany do odszkodowania ponosi
odpowiedzialnos¢ tylko za normalne nastepstwa dziatania lub zaniechania, z ktérego szkoda
wynikta.

Jednoczesnie wymaga wskazania, ze stosownie do art.361 § 2 kodeksu cywilnego w
powyzszych granicach, w braku odmiennego przepisu ustawy lub postanowienia umowy,
naprawienie szkody obejmuje straty, ktére poszkodowany poniést, oraz korzysci, ktore
mogtby osiggnaé, gdyby mu szkody nie wyrzadzono.

Izba stoi na stanowisku, ze Odwotujacy poniesienia takich strat i mozliwosci
osiggniecia korzysci nie udowodnit.

Z powyzszych przyczyn lzba uznata, ze Odwotujgcemu nie przystuguje Srodek
ochrony prawnej z uwagi na brak interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia
potaczony z brakiem poniesienia i mozliwo$ci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Prawo zamdéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



